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0s complace abordar la tematica del “plurijuridi$m@bida

cuenta que se trata de una cuestion que actualmeemigjeto

de diferentes investigacioriePara ello, pondremos el acento
en algunas de sus manifestaciones en el campcoedetib Privado.
I. A modo introductorio, puede admitirse que el “pluidismo” guarda
una estrecha relacion con la problematica de laantes del derecho”, que
como sabemos constituye una de las cuestionesal@Entdel mundo
juridico. Sin embargo, el tema desborda las frastede las “fuentes”,
constituyéndose en wuna nota sobresaliente del Derede la
postmodernidad. Ello explica el interés por el temae se expresa en
diferentes estudios, monografias e investigaciorgsneralmente muy

recientes-, encarados desde la Sociologia y lasdfi del Derecho, el

! El autor ha participado en un proyecto de invasiiin sobre el tema, bajo la
direccion de la Dra. Noemi L. Nicolau, titulado fRos de conflicto del Derecho Civil
patrimonial interno derivados del contacto con imdelos juridicos. Armonizacidén o
apertura al plurijuridismo”, radicado en la Facdltde Derecho de la Universidad
Nacional de Rosario.
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Derecho Internacional Privado y el Derecho Civil

Il. Desde la perspectiva del Derecho Privado, NoenNICOLAU
ha dicho que‘El vocablo plurijuridismo se emplea para atribumna
cualidad al ordenamiento normativo cuando en élstexi‘polisistemia
simultanea’, que es un encuentro de sistemas aasden un mismo lugar y
en un mismo tiempo, o ‘pluralismo juridico’, quensiste en la existencia
simultdnea de sistemas juridicos diferentes aptisach situaciones
idénticas en el seno de un mismo orden juridicotambién en la
coexistencia de una pluralidad de ordenamientos$djaos distintos que
establecen, o no, relaciones de derecho entre”éllos

La ‘polistemia simultanea’ es excepcional, pudiemeoonocérsela
actualmente en algunos ordenamientos en los cyslesazones histéricas
y culturales- conviven diferentes sistemas juriglidal el caso de Canada,
en el cual concurren el common law y el civil laln cambio, el
‘pluralismo juridico’, tiene multiples manifestaoes, especialmente en el
ambito del Derecho Comunitario, el Derecho Indigghas microsistemas
especiales, en particular los conformados en elpoamel Derecho
Contractual.

Intentaremos pasar revista a todos estos fenébmenos.

2 CIURO CALDANI, Miguel A., “Aportes para una teorit las respuestas juridicas”,
Consejo de Investigaciones Universidad NacionaRdsario, Rosario, 1976; JAYME,
Erik, “La sociedad multicultural y el Derecho Prila La experiencia alemana”, Centro
de Estudios e Investigacion en Derecho Comparaéxtsanjero”, 1999; NICOLAU,
Noemi L., “Las fuentes de las normas y la conflidtkd del plurijuridismo desde la
perspectiva del Derecho Civil actual’, en “Libro rHenaje al Dr. Benjamin Pablo
Pifion”, Editorial Universidad Nacional del Litor8anta Fe, 2004, pag. 207 y ss., y “El
derecho contractual frente al plurijuridismo, laegracién y la globalizaciéon”, en “El
Derecho Privado ante la internacionalidad, la ir#eign y la globalizacién”, obra
colectiva dirigida por Atilio Alterini y Noemi Nidau, coordinada por Carlos A.
Hernandez, La Ley, 2005, pag. 423y ss.

%“Las fuentes...”, op. cit., pAg. 208.

TRABAJOS DEL CENTRO (Segunda Serie)



Las diferentes manifestaciones del plurijuridismo...

[ll. Tal como lo recuerda Natalino IRTI, el plurijuriche puede
reconocerse en el ambito de los procesos de imiégreegional sometidos
a instancias de “armonizacién”, ya que una pldaalide derechos estatales
no es, ni puede ser, una unidad normativa

En tal supuesto, no debe sorprender la dificultad construir
regimenes normativos eficientes. En la experierci@pea, los intentos
“armonizadores” siempre generan importantes esbgerx/alga como
ejemplo el caso de la Directiva 85/374 CEE del 25)dlio de 1985 sobre
responsabilidad por dafios causados por productéectdesos, y su
posterior reforma 1999/34 CEE, que aun no han tmgraliminar las
diferencias locales o nacionalesal tiempo que subsisten cuestiones
pendientes de tratamiento a fin de consolidar intén adecuado de
proteccion.

El fracaso de las experiencias de integracion adear por nuestro

pais y el sesgo “unitario” de nuestra organiza@éfitica y econémica

* “Sul problema delle fonti in diritto privato”, erfRivista trimestrale di diritto e
procedura civile”, t. LV (2001-11), pag. 700. Dicleanstatacion que supone la ruptura de
la unidad del Derecho Privado en procesos de imtégr, se ve agudizada en Europa por
la paradgjica actitud de los Estados nacionalesdddtir un amplio fraccionamiento del
Derecho interno a favor de los respectivos Derectemgonales. El ejemplo mas
paradigmatico es el espafiol.

> MARTIN CASALS, Miquel y SOLE FELIU, Josep, “La nesnsabilidad por
productos defectuosos: un intento de armonizacittavés de Directivas”, en “Derecho
Privado Europeq”coordinado por Sergio Camara Lapuente, Colex,ridad003, pag.
940.

® GOMEZ LAPLAZA, Maria del Carmen, “Situacién actut la responsabilidad civil
por dafios causados por productos defectuosos Enide Europea’, en “Estudios de
Responsabilidad Civil en Homenaje al Prof. Roberipez Cabang’coordinado por De
Angel Yagiiez e Yzquierdo Tolsada, Ciudad Argentinikinson, Madrid, 2001, pag.
151.
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hacen que estas manifestaciones del ‘plurijuridisnm presenten entre

nosotros —al menos hasta ahora-la intensidad etgoues

IV. Erik JAYME, destacado comparatista y privatistanzén, ha
puesto en evidencia otra manifestacion del ‘pluadjsmo’, al sefialar como
rasgo sobresaliente del Derecho Europeo de la pdstmidad, al
“multiculturalismo”, emergente del creciente numede inmigrantes
provenientes de culturas extranjérdd “multiculturalismo” da cuenta de
pluralidad de idiomas, religiones, estilos de wdastandares morales, los
cuales han de impactar sobre el Derecho PrivadesErtontexto, JAYME
considera que las respuestas del Derecho Privabendser “flexibles”,
sustentadas en el respeto a la “autonomia de Umtanl’ —especialmente en
las relaciones no patrimoniales-, y respetuosata delentidad cultural”
(vg. en lo referido al nombre y a las relacionegljoo-familiares).

Las recientes tensiones evidenciadas en la conuirirdacesa, en
gran medida como consecuencia de la falta de igdaldeal de
oportunidades y respeto efectivo de los derechosopalisimos de las
comunidades de inmigrantes, da cuenta de la adaghly utilidad del
planteo.

En nuestro pais, el “multiculturalismo” suscitaedéntes reflexiones.
En perspectiva historica, puede reconocerse qDermcho nacional, tanto
Publico como Privado, procuré “uniformar” la so@edbajo los estandares
o criterios imperantes para los sectores dominaitss la Constitucion
Nacional de 1853/60 luego de reconocer la libedtadulto para nacionales

y extranjeros (articulos 14 y 20), facultaba al gfeso -en el articulo 67,

"JAYME, “La sociedad..”, op. cit.

TRABAJOS DEL CENTRO (Segunda Serie)



Las diferentes manifestaciones del plurijuridismo...

inc. 15- a“...proveer a la seguridad de las fronteras, conserel trato
pacifico con los indios y promover la conversiénetles al catolicismo®.
Por su parte, el Codigo Civil, en concordancia losnrmodelos comparados
a los que tributaba -en especial el Code Napoletmmaba como
paradigma de regulacion, a hombre abstractoajeno a sus peculiaridades
y circunstancias.

Esta realidad ha comenzado a ser superada, al rparmalmente y
a nivel normativo, con la reforma constitucionall®94. Recordemos que
el nuevo articulo 75, inc. 17 establece que coomdp al Congreso
“reconocer la preexistencia étnica y cultural deslpueblos indigenas
argentinos. Garantizar el respeto a su identidacelyderecho a una
educacion bilingte e intercultural; reconocer larpeneria juridica de sus
comunidades, y la posesion y propiedad comunitati@das tierras que
tradicionalmente ocupan; y regular la entrega deastaptas y suficientes
para el desarrollo humano; ninguna de ellas serajenable, transmisible,
ni susceptible de gravamenes o embargos. Asegurpagicipacion en la
gestion referida a sus recursos naturales y a lesmés intereses que los
afectan. Las provincias pueden ejercer concurreetgm estas
atribuciones”

De este modo, y en consonancia con la interpretamastitucional
prevaleciente se entiende que la referida clausula garanéizddntidad

étnica y cultural de los pueblos indigenas; el ceyea la transmision del

8 HIGHTON, Elena ., “El camino hacia el nuevo déreale los pueblos indigenas a
la propiedad comunitaria en la Constitucion de 1984 RDPyC, N° 7, Santa Fe, 1996,
pag. 279.

° |dem, pag. 280; BIDART CAMPOS, German, “Los dé&i@x de los ‘pueblos
indigenas argentinos™, LL 1996-B-1205.
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conocimiento, como educacion bilingie e intercaltuel derecho a la
personeria juridica de sus comuniddtlesl derecho a la posesién y
propiedad comunitaria de la tierra que ocupangetcho a acceder a otras
tierras aptas; y el derecho a la gestion de lagses naturales.

En lo que concierne al Derecho Privado, es evidgo&e el nuevo
marco constitucional de las comunidades indigerex®erg@ un sistema
juridico propio, que convive con el sistema genelallos Cddigos de
Derecho Privado.

El ejemplo més representativo se expresa en etliziela posesion
y propiedad comunitaria, dado que la particularidaltural bajo la cual se
sustenta este derecho ha llevado a nuestra doctvifiata a considerar su
autonomia respecto del sistema codificado. Losctames del dominio
civil, ain morigerados con la reforma de 1968,adisie guardar armonia
con la propiedad comunitaria indigena. Asi se rexuia en la Comisién
N° 4 de las XVIII Jornadas Nacionales de Derechal,Gal afirmarse que
“La proteccion consagrada para la propiedad de la®munidades
indigenas argentinas, por el art. 75 inciso 179al€onstitucion Nacional,
hace innecesario e inconveniente su inclusion e@deligo Civil, ya que
ello implicaria una desjerarquizacion no querida rpael poder

constituyente™.

% Un interesante precedente en el cual se ventilpeksonalidad juridica y la
consecuente legitimacion de una comunidad aborigepresentada por su presidente-
para ejercer derechos de incidencia colectiva puedse erfChiquichano, Francisco’
JFamilia, Puerto Madryn, 22/06/00, LL 2002-B- 93.

' Este es el criterio que resulta de los debatels @@onvencion Constituyente. En
particular, recuerdo aqui lo afirmado por el cormiemal Diaz, quien sostuvo que la
clausula intent&...respetar un modo especifico de relacion dedaoseblos indigenas con
la tierra que no necesariamente queda bien conterit el Codigo Civil Argentino con
sus tradiciones romanistas. El Cédigo Civil estadcabido desde la idea individualista
de la propiedad, desde la idea occidental, que pust buena, mala o regular pero que
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Estos planteos se manifiestan también en incimgeniesarrollos
jurisprudenciales. En tal sentido citamos el rdeerprecedente
“Comunidad Mapuche Huayquillan ¢/ Brescia, CelsoyAotro”, fallado
por el Juzgado Civil, Comercial y de Mineria de €hdalal el 18 de
Agosto de 2004. En el mismo se ventilaba una acciéon de usucapion
promovida por la comunidad indigena actora. El telarse sustentaba en
las normas respectivas del Cdédigo Civil y en laadat clausula
constitucionaf. Con buen criterio, el a-quo sostuvo que a la codad
demandante le hubiera bastado acreditar su calielgaieblo indigena y la
ocupacion de las tierras por las que accionaba mdreener el
reconocimiento de su derecho, en base a lo digppestel articulo 75, inc.

17 de la Constitucion Nacional.

V. El “plurijuridismo” también se expresa mediantect@Existencia
de ordenamientos normativos “generales” (Codigosyspeciales” (leyes
microsistémicas), que pugnan por delimitar sus csge actuacion. El
“plurijuridismo” actia aqui como un emergente de iotereses sociales

gue reclaman proteccion y que se encuentran fuerdogl Codigos de

no engloba la vinculacion de las comunidades inigecon la tierra”. En el mismo
sentido puede verse a WIERZBA, Sandra y otros, Resfponsabilidad civil por dafio
ambiental. Nuevas respuestas juridicas ante etrddeade emprendimientos mineros”,
en RCyS, Agosto 2004, pag. 29 y ss.

2 Ver LL 2005-C-685, y la valiosa anotacion deldatlel Dr. Luis O. ANDORNO,
titulado “Comunidades indigenas. Posesion y pragede tierras por los pueblos
indigenas. El articulo 75 inciso 17, Constitucidacinal”.

13 También se invocé el Convenio 169 de la OIT, questro pais aprob6 mediante
Ley 24.071. Al respecto puede consultarse con piavea HUALPA, Eduardo,
“Comunidades indigenas y los derechos de incidexadétiva, LL 2002-B- 94.
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Derecho Privadd. Por ello, se ha dicho que cuando esos intereses

encuentran reconocimiento legislativo, dan lugacuarpos normativos
“autosuficientes”, que exigen que sus “lagunas’ateber primariamente
integradas mediante el recurso a sus propios pros;i y de manera
“residual” por aplicacién de las normas codificdtas

Sin embargo, no parece razonable una exageradmaafdn de la
“especialidad”. Por de pronto, vale la pena cugstige si las soluciones
contenidas en los “microsistemas” pueden —en cial@aso- desconocer
los principios informadores del “sistema” de Dexeétrivadd®. En muchas
ocasiones, los operadores juridicos se enfrentstas graves “tensiones”;
un supuesto paradigmatico lo encontramos en lariganéecepcion que
nuestro legislador ha hecho del “lease back”. Egiara, constituye una
especie de leasing por la cual el bien objeto detrato puede adquirirse
“...por el dador al tomador por el mismo contratohabérselo adquirido
con anterioridad”(art. 5, inc e, ley 25.248). La figura entra engidh con
los principios que gobiernan los derechos de gi@aah un régimen que
como el nuestro impide que el acreedor se valgaad®s comisorios y de
la apropiacion directa de la cosa por parte detemtor. Por ello, hemos
postulado una interpretacion restrictiva de la ra)lempeciér, procurando

un “diadlogo” enriquecedor entre las normas espesigllas emergentes del

14 Por ello, Natalino IRTI, en su célebre ol edad de la descodificaciphabla de
una edad de ‘particularismo legislativo’, Boschrdg@ona, 1992, pag. 97.

> |dem, pag. 90.
'® NICOLAU, “El derecho... ”, op. cit, pag. 431y ss.

" FRESNEDA SAIEG, Ménica L, FRUSTAGLI, Sandra y HERNDEZ, Carlos A.,
“Leasing. Ley 25.248 comentada y reglamentacior¥%i€Nexis-Depalma, Buenos Aires,
2002, pag. 46 y ss
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sistema generdl

En otras ocasiones, la tensién se presenta clasdmnteras entre
las normas generales o sistémicas y las espe@ateigrosistémicas, no
cuentan con una adecuada precision. Los debatedobatanto en el
Derecho Comparado cuanto en el Derecho Nacion@rea al concepto de
consumidor y usuario, constituyen un excepciorahgjd®.

Pero, no solo los limites entre el Derecho Comduosyestatutos
especiales suscitan interés. También son atractivoswuchas veces
imperceptibles, los “vasos comunicantes” existemtase ello¥. El caso
del Derecho del Consumidor en su relacion con ek Contractual
codificado constituye un buen ejemplo, dado quesleBerecho vivo se
reconocen conceptos, categorias y valores comgoesjan cuenta de una
integracién “oculta”, que va tendiendo puentes mioas, adelantando la
labor futura del legislador. La experiencia jurigggncial reciente resulta

elocuenté.

'8 Quien utiliza la expresion “didlogo de las fuehtess Erik JAYME. La misma
puede verse en “Entrevista con o Prof. Erik JAYMé&i1,“Cadernos do programa de poés-
graduacao em Direito — PPGDir./UFRGS - Edicao eméragen a entrega do titulo de
Doutor Honoris CausaUniversidad Federal do Rio Grande Do Sul, Poregsd, 2004.

1 HERNANDEZ, Carlos A., “Hacia la generalizacion dkunas soluciones del
régimen de defensa del consumidor? (El dialogceegittDerecho Comun y el Derecho
del Consumidor)”, en “Libro Homenaje al ProfesorggoMosset lturraspe”, en prensa en
Editorial Universidad Nacional del Litoral.

20 1dem.

2L Asi, en la caus4ro talk S.A. ¢/ Minifon S.A.’para sostener la nulidad de una de las
clausulas cuestionadas, el tribunal recurrié drefr de “injustificada restriccion de los
derechos” del adherente, vigente desde hace umaaéara los contratos de consumo.
Vale la pena recordar que el conflicto referia areclamo de dafios y perjuicios a
consecuencia de un incumplimiento contractual, prado por un agente de una
empresa de telefonia celular contra ésta, alegéamdabusividad de un conjunto de
clausulas, a la que se hizo lugar tanto en prirmerao en segunda instancia. No hay
dudas que el contrato se encontraba en el marda detividad profesional de ambas
partes, ajeno a los dominios del Derecho del CoikarmVer C.N.Com., Sala D,
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VI. Finalmente, el “plurijuridismo” invita a reflexian sobre las
relaciones habidas entre las propias leyes espscmlmicrosistémic&s
Obviamente, cuando las mismas conciernen a laatutiel intereses
claramente diferenciados la interrelacion carederanterés. Sin embargo,
en muchos supuestos, los intereses se entrecrugaaeragdo serias
dificultades para el operador juridico.

Asi, un régimen especial puede resultar interfeddo otro, y esa
interferencia puede apuntar a cercenar —al mengsiapaente- sus
objetivos protectorios. En nuestro pais, creemosnacer este fenémeno
en el ambito del estatuto de defensa del consumubado que en los
altimos tiempos, algunas tipicas “relaciones de soom” han sido
“desgajadas” de su ambito natural, dando lugargalaeiones especiales,
muchas veces ajenas al espiritu protectorio deyl24.240. Ello acontece —
parcialmente- con la ley de tarjeta de créditosn ynayor medida aun, con
la ley de leasing. La sola lectura de alguna delevas normas especiales

(vg. art. 6 de la ley 25.248prece reflejar la voluntad que las anima, que no

11/09/2002, en ED 202- 480 y ss. La cuestionarprende, ya que ambas nociones
tributan al principio general de la buena fe, gctglaa como norma de clausura en todo el
régimen de clausulas abusivas, dentro o fuera gy [24.240, exigiendo la preservacion
del equilibrio del contrato. No es casual que elpj articulo 37 aluda a la buena fe,
luego de enunciar a los estdndares y al reducefcelde clausulas abusivas tipificadas
como tales, ni que todos los precedentes judicifllera del ambito de aplicacion del
estatuto de defensa del consumidor se apoyenharela fe para desarrollar las nociones
de “renuncia o restriccion de derechos”, “desnéiaaeion del tipo contractual” o
“irrazonabilidad”. De este modo, se reconocen esstita derecho vivo puntos intensos
de integracion entre el Derecho Contractual Comigl Perecho del Consumidor, en
concordancia con los sistemas mas eficaces y moslecomo el que resulta de la
reciente reforma al BGB.

2 Ello repercute en la manera de considerar lasicgles entre las nuevas ramas del
derecho, por ejemplo entre el Derecho del Consunydel Derecho de la Educacion.
Enfoques sobre estas perspectivas pueden versERNANDEZ, Carlos A., “Régimen
juridico de los servicios educativos privados. @ieraciones desde la perspectiva del
derecho contractual”, RDPyC 2005-1, pag. 291 a 320
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es otra que recurrir al “plurijuridismo” como forrde limitar o desvanecer
la impronta protectoria del régimen de consumo. bkemisto en este
fenbmeno una tendencia preocupante, que no coonditéas experiencias
del Derecho Comparatio

Afortunadamente, la reciente reforma a la ley déertsa del
consumidor introducida por la ley 26.361, ha veradesolver el problema,
toda vez que el nuevo articulo 3, en su segundafpadispone quelas
disposiciones de esta ley se integran con las nemgeaerales y especiales
aplicables a las relaciones de consumo, en padicld Ley N° 25.156 de
Defensa de la Competencia y la Ley N° 22.802 dédce&omercial o las
qgue en el futuro las reemplacen. En caso de dobaesla interpretacion
de los principios que establece esta ley prevai&edarmas favorable al
consumidor”; agregando el parrafo tercero de la misma dispasigide
“Las relaciones de consumo se rigen por el réginstaibéecido en esta ley
y sus reglamentaciones sin perjuicio de que el gedor, por la actividad

gue desarrolle, esté alcanzado asimismo por otranativa especifica”.

Sobre el particular hemos dicho qtlea reforma brinda pautas
precisas para resolver los problemas de fuentes deeienen de la
voluntad legislativa de fortalecer la unidad deltas#ggato de defensa del
consumidor, para lo cual: a) Profundiza la integi@t de todas las
normas, sean estas generales o especiales, aggsablas relaciones de
consumo. Con esa vocacion, entendemos que restartampia a la

aludida distincién, evitando la preeminencia deaésiltimas; b) Ratifica

2 Lejos de ello, en Europa la tendencia marcha excabn a la sistematizacion en
cada Estado nacional de las normas en materia mgumo. Asi, puede verse en la
sancién del reciente Cadigo del Consumo en ltalia.
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la regla hermenéutica de la interpretacion mas fabte al consumidor en
caso de duda sobre la solucion méas adecuada parautaela del
consumidor entre las distintas normas que conforglastatuto de defensa
del consumidor. No puede soslayarse en este seatidiulo que hoy
preside el articulo 3: ‘Relacibn de consumo. Int&gdén normativa.
Preeminencia”, diferente del anterior que solo dlda Ila

“Interpretacion™ *.

VIl. La resefia anterior pone en evidencia la existedeiauna
marcada complejidad de los ordenamientos juridieosuestro tiempo que
exigen un cambio cultural, especialmente de quian&gn cotidianamente
sobre él. El rol del juez y del jurista en estavaueultura juridica ha de
suponer una mirada atenta de la referida comptgjipieocurando evitar la
construccién de soluciones sesgadas, no atemasesario “dialogo” entre
las diferentes fuentes del derecho, especialmenteleambito de las

relaciones privadéas

2 FRUSTAGLI, Sandra A. y HERNANDEZ, Carlos A., “Prmas consideraciones
sobre los alcances de la reforma a la Ley de Defel@s Consumidor, con especial
referencia a la materia contractual’, en Suplemesieecial de JA del 28 de mayo de
2008,Régimen de defensa del consumidor. Analisis defetma pag. 7.

25 “Entrevista con...”, op. cit., pag. 65.

TRABAJOS DEL CENTRO (Segunda Serie)



Las diferentes manifestaciones del plurijuridismo...

TRABAJOS DEL CENTRO N° 5 (Segunda Serie)



